DERECHOS HUMANOS DEL FETO 


- Félix Ruiz Alonso 


13 de julio de 2018 - No proteger los embriones humanos, respetando su 
natural "hábitat", en el útero materno, dejando que su evolución siga su 
propio ritmo significa - sin subterfugios - optar por la muerte. 
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El derecho a la vida del no nacido, desde el momento de su concepción, es 
un derecho humano fundamentalísimo que necesita especial protección. 


Dice Justiniano: infans conceptus proiam nato habetur - el niño una vez 
concebido, se considera ya nacido. A partir de esta afirmación - que 
equiparaba el sólo concebido al nacido-, en la antigua Roma, el progenitor, 
podía testar en favor del no nacido; éste sería libre o esclavo según el 
estado de la madre en el momento de la concepción, etcétera. Al feto se le 
reconocían derechos. 


Contrasta esa sensibilidad jurídica -aunque primitiva- del Derecho 
Romano, con el actual proyecto de Constitución (Brasil), en el que no hay 
ninguna referencia a los derechos de los no nacidos, de los seres humanos 
sólo concebidos. 


En el título V del proyecto de la nueva Constitución de Brasil, en que se 
trata del Orden Social, figura un capítulo dedicado a las Tutelas Especiales. 
En él se cuida de la infancia, de la adolescencia, de los discapacitados, de 
los ancianos, etc ... 


Ninguna referencia hay, sin embargo; al embrión, (feto). La ausencia 
impresiona por dos razones principales: en primer lugar porque hoy impera 
no sólo el aborto, sino la manipulación de los embriones humanos 
(fecundación in vitro, almacenamiento de embriones, madres de alquiler, 
etc.) y, en segundo lugar, porque la cuestión tiene una profunda dimensión 
jurídico-moral, de incontestables reflejos a nivel humano y nacional. 


Se trata, pues, no de una laguna constitucional, sino de una cruda omisión. 
La ausencia significa, en la práctica, dejar campo libre a todo tipo de 
experimentos y de arbitrariedades en el trato de los embriones humanos. 


La Constitución debe definirse, de forma clara e insoslayable, a favor de la 
vida. No proteger los embriones humanos, respetando su natural "hábitat", 
en el útero materno, dejando que su evolución siga su propio ritmo 
significa - sin subterfugios - optar por la muerte. 


En el tercer Congreso Mundial de Embriología y Fecundación in vitro, 
realizado en Helsinki, en 1984, los datos presentados al respecto fueron los 
siguientes: de 7.733 óvulos fecundados in vitro (es decir, en probetas, fuera 
del organismo de la mujer) e implantados, después , en úteros de mujeres, 
apenas nacieron 590. El número, pues de embriones perdidos fue de 7.143. 


Es decir, sin tener en cuenta lo que ocurrió hasta concebir los 7.733 
embriones, el porcentaje de muertes fue del 92,67%. 


Tradicionalmente, el Derecho reconoce los derechos de los nacidos, en la 
expectativa de nacer con vida. En este sentido, el Código Civil dice que: 
"La Personalidad civil del hombre comienza en el nacimiento con vida; 
pero la ley pone a salvo, desde la concepción, los derechos del no nacido " ( 
artículo 4) 


La visión del Código Civil es realmente sugestiva, pues, si sólo es persona 
y sujeto de derechos el nacido con vida, ¿Por qué la Ley resalta los 
derechos del no nacido, que ni nació, ni se sabe si nacerá con vida? El 
fetor, aunque en el marco jurídico-positivo no se considere persona, es 
sujeto de derechos. 


En rigor la personalidad humana no es sólo una creación jurídico-positiva, 
sino que antes es una realidad jurídico-natural (Limongi Franca, Rubens 
"Manual de Derecho Civil", Vol. L 3? ed., Sáo Paulo 1975, página 406 ). 


En la estera de aquel dispositivo del Código Civil, la jurisprudencia 
reconoce los derechos de los que nacen con vida, desde el momento de su 
concepción. Así, son corrientes las decisiones del siguiente o parecido 
contenido: "Se deben alimentos a la hija, mencionada como nactura en el 
momento de la proposición de acción (de alimentos), a tenor del art. 4” de 
la C.C. y registrada posteriormente por el propio padre ". (RT 560/220). 


Sin embargo, hoy las cuestiones que se plantean no son las tradicionales. 
No se trata de investigar la paternidad, por cuestiones hereditarias, de 
pensiones o de indemnizaciones, remontandose a la época de la concepción 
de los nacidos. Hoy, la cuestión en discusión es el derecho a la vida de los 
no nacidos. Se trata de algo mucho más profundo y fundamental. 


Obviamente, no tiene sentido alguno que el Derecho vele por el derecho del 
no nacido, en una expectativa de vida, si no tiene derecho a la vida. 
Precisamente porque tiene derecho a la vida, desde antiguo el Derecho ha 
velado por los derechos del no nacido. Sin el derecho a vivir ningún otro 
derecho puede subsistir. 


La nueva problemática sobre esta cuestión fundamental, como es la vida 
humana, reclama que el derecho a la vida de los no nacidos sea tratado por 
la Constituyente. 


Sin embargo, las cuestiones que se plantean hoy, ya no son las 
tradicionales. No se trata de investigar la paternidad, ni de cuestiones 
hereditarias, de pensiones o de indemnizaciones, remontandose a la época 
de la concepción. Hoy, el asunto en cuestión es el derecho a la vida de los 
no nacidos. Se trata de algo mucho más profundo y fundamental. 


Obviamente, no tiene sentido alguno que el Derecho vele por el derecho del 
no nacido, en una expectativa de vida, si no tiene ese derecho. 
Precisamente porque lo tienea, el Derecho ha velado, desde antiguo por los 
derechos del no nacido. Sin el derecho de vivir ningún otro derecho puede 
subsistir. 


La nueva problemática sobre esta cuestión fundamental, como es la vida 
humana, reclama que el derecho a la vida de los no nacidos sea tratado por 
la Constituyente. 


En nuestros días, para salvaguardar sus derechos a la vida en la referencia 
de la Ley Civil, ni el aborto tipificado como delito en la ley penal ni 
siquiera el trato magistral que la jurisprudencia dispensa al no nacido. Una 
mención expresa del derecho a la vida de los nacidos, entre los derechos 
especiales a ser tutelados por la Constitución, se hace indispensable. 


En este sentido, conviene recordar lo que dice respecto a la "Declaración de 
los Derechos del Niño": "El niño (...) tendrá derecho a crecer ya crearse con 


salud; para ello, tanto al niño como a la madre se les brindarán cuidados y 
protección especiales, incluso adecuados cuidados pre y post-natales 
"(Principio V de la Declaración aprobada en la ONU, en 1959 suscrita por 
Brasil). 


De ese derecho del niño se subrayan dos aspectos: los cuidados prenatales - 
vale decir, debidos a los no nacidos, a los concebidos - y su finalidad. Es 
decir: si no se cuidan del feto es inútil hablar de derecho a crecer y criarse 
con salud, si el feto es desprotegido, por su indefensión, puede morir antes 
de nacer a través de cualquier maniobra o atentado, 


Por otra parte, todos los derechos humanos pierden cualquier sentido si 
falta la protección inicial del ser humano, desde su concepción. ¿Para qué 
sirve declarar que "todo Individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a 
la seguridad de su persona" (artículo 3 de la Declaración Universal de los 
Derechos Humanos), si antes de nacer puede ser exterminado? 


¿O para que sirve proclamar que: "La Constitución asegura a los brasileños 
y alos extranjeros residentes en el país la Inviolabilidad de los derechos 
concernientes a la vida, a la libertad, a la seguridad" (artículo 153 de la 
Constitución de Brasil), si se puede atentar impunemente contra el, 
embrión humano? 


En nuestros días, el derecho ya no puede aguardar pasivamente que el feto 
nazca con vida para declararlo persona. Es urgente retrotraer el inicio de la 
personalidad, como sujeto por lo menos del derecho a la vida, al momento 
de la fecundación. Esto, por otra parte, ya había sido previsto, de alguna 
manera, por Clóvis Beviláqua, en su proyecto de Código Civil, en el que la 
persona se iniciaba a partir de la concepción bajo la condición de nacer con 
vida. 


Así, aunque no se innove en cuanto a la conceptualización legal de la 
persona física, se hace necesario reconocer el derecho a la vida del embrión 
humano: es preciso profundizar más en materia de derechos de los no 
nacidos. 


La cuestión ciertamente involucra cuestiones difíciles de antropología - 
¿qué es el hombre? ¿cuando se inicia? -, pero entre otras cosas cierto es que 
toda persona humana sufre solución de continuidad desde la fase 
embrionaria hasta la muerte. La persona es la misma. Ella sólo recorre 
fases que se suceden: embrión, feto, Infancia, pre-pubertad, pubertad, 
madurez, vejez. Los nuevos conocimientos de la biología nos han dado a 
conocer, ahora de manera definitiva, la Identidad individual que permanece 
la misma a lo largo de toda la vida: desde la concepción hasta la muerte. 


Vale la pena, por oportuno, reproducir las palabras que el Profesor Lejeune, 
autoridad mundial en biología genética, dirigió a la comisión especial del 
Parlamento de los Estados Unidos al 23/04/81: 


"La vida puede tener una historia muy larga, sin embargo cada individuo 
tiene un inicio bien determinado: el momento de la concepción”. Cuando se 
funden las células germinativas (óvulo y espermatozoide) "se da ya de toda 
la información genética necesaria y suficiente para expresar todas las 
cualidades innatas del individuo (...). Todos los datos que son necesarios 
para la expedición de su documento de identidad ya están dispuestos (...). 
"Aceptar que después de la fecundación comenzó a existir un nuevo ser 
humano, hoy, no es una cuestión de gusto o de opinión (...), no es una 
hipótesis metafísica, sino una evidencia experimental". 


Sirvan estas líneas para alertar a los constituyentes acerca de esta cuestión - 
el derecho a la vida de los nacidos: - que es no sólo fundamental, sino 
trascendental. Silenciarla no es resolverla - al contrario: equivaldría a un 
pacto tanatológico. 


El autor es doctor en Derecho por la Universidad de Sáo Paulo 


